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REVOGAÇÃO DA FÓRMULA DE CÁLCULO DE INDEXAÇÃO MONETÁRIA DAS MEDIDAS PROVISÓRIAS 32 E 40/89, COM ADOÇÃO DE NOVOS ÍNDICES APURADORES COM EFEITO RETROATIVO, PELA MEDIDA PROVISÓRIA 67/89 -INCONSTITUCIONALIDADE NA ADOÇÃO DOS NOVOS ÍNDICES PARA OS CONTRATOS ANTERIORMENTE LAVRADOS E PROTEGIDOS PELAS MEDIDAS PROVISÓRIAS 32 E 40/89 -PARECER.
CONSULTA
A consulente firmou contrato de financiamento com o BNDES-Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social, assim como nos sistemas FINEP e FINAME, com cláusula de correção monetária pelas OTNs, sobre ter firmado contratos anteriores com cédula de crédito industrial, exteriorizando obrigações e forma de cálculo das prestações em ORTNs. As Medidas Provisórias 32 e 40 de 1969 determinaram que o cálculo de correção seria feito, tomando-se o valor de NCz$ 6,17 a OTN e NCz$ 6,92 a OTN fiscal, a partir do IPC de fevereiro. A Medida Provisória 67/89, todavia, reformulou os diplomas anteriores, incorporando um índice de 28,79% à OTN de janeiro, revogando as Ms.Ps. 32 e 40 no concernente ao indicador oficial e impondo efeitos retroativos à nova fórmula de cálculo para todos os contratos financeiros. 0 BNDES, depois de ter informado de que forma as prestações deveriam ser pagas em 7 de julho de 1989, isto é, sem o acréscimo de 28,79%, pretende agora incorporar nova espécie de cálculo aos contratos lavrados anteriormente à nova medida provisória, o mesmo ocorrendo com os financiamentos do FINEP e FINAME, o que impõe acréscimo superior ao direito da consulente, garantido pela M.P. 40/89, de que as correções incidiriam somente após fevereiro de 89. Pergunta, pois, se seria constitucional a exigência.
RESPOSTA
Uma das características da atuação legislativa do Poder Executivo na ordem econômica, no atual governo, tem sido o absoluto desrespeito à ordem constitucional naquilo que de mais relevante esta possui, ou seja, o capítulo dos direitos e garantias individuais 
.
A ordem suprema está conformada a partir de dois princípios fundamentais, a saber:

1) o complexo de direitos e garantias voltado para o indivíduo, destinatário final do regramento jurídico
e

2) o complexo de obrigações e deveres que o Estado, pelo governo, tem para com a sociedade, assim como a forma pela qual esta pode controlar o exercício abusivo do poder 
.

Em todos os países do mundo, as Constituições exteriorizam as duas vertentes de princípios, as quais esculpem, pois, a ordem jurídica das nações civilizadas.
A primeira das vertentes -de longe a mais relevante, pois o Estado e os governos existem para a sociedade e não a sociedade para os governos e o Estado- é constituída de princípios fundamentais, que se repetem, através da história, o que leva a escola jusnaturalista do Direito a entender que tais princípios são inerentes ao ser humano, não podendo o Estado criá-los, mas apenas reconhecê-los 
.

Há normas que o Estado cria e outras que o Estado apenas reconhece. A composição entre a positividade jurídica e o jusnaturalismo encontra-se exatamente neste ponto. Aquelas normas próprias do ser humano, como o direito à vida, não se submetem ao livre exercício do poder pelo Estado. A determinação, todavia, da forma de governo, parlamentarismo ou presidencialismo, pertence à liberdade ofertada ao legislador 
.
Ora, entre os princípios fundamentais, que dão o perfil dos direitos e garantias individuais, um deles merece especial relevância, qual seja, o que diz respeito à preservação do direito adquirido, da coisa julgada e do ato jurídico perfeito.
Está o artigo  5º inciso  XXXVI da Constituição Federal assim redigido:

"XXXVI. a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada",

reproduzindo o mesmo texto constitucional do artigo 153 § 3º da E.C. 1/69 
.

Tal princípio poderia ser tido como o princípio da irretroatividade legal. A lei posterior não pode ter efeito retroativo sobre atos e fatos passados em relação às três hipóteses mencionadas. Cretella denomina-o de "Princípio da vedação de lei retroeficaz".

A irretroatividade não é proibida no Direito. O Direito, inclusive, oferta inúmeras hipóteses em que a retroatividade é permitida.

A denominada "benigna amplianda" aplica-se à retroatividade tanto no direito penal, como no direito tributário. Está, por exemplo, o artigo 106 do CTN assim redigido:

"Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: 

I. em qualquer caso,quando seja expressamente interpretativa,, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
II. tratando-se de ato não definitivamente julgado: a)quando deixe de defini-lo como infração;  b)quando deixe detratá-lo como contrário a qualquer exigência  de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de  tributo;  c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática", 

conformando hipótese de retroatividade legal a atos e fatos passados por lei posterior, por beneficiar a parte mais frágil da relação impositiva. A hipótese inversa não é admitida, posto que o Estado é o próprio impositor da exação, sendo seu autor e beneficiário direto, razão pela qual só se admite, de um lado, como privilégio pertinente ao cidadão e,de outro, como garantia deste contra a surpresa de sua aplicação sobre acontecimentos a respeito dos quais não mais tem o atingido possibilidades de alterá-los 
.

A retroatividade, portanto, principalmente no que concerne às normas de restrição de direitos, é admitida para beneficiar quem sofre restrições. Nunca em sentido inverso, isto é, a favor de quem se beneficia com as restrições.
Nas 3 hipóteses mencionadas, todavia, a irretroatividade da lei é a regra, não podendo a lei posterior atingir atos e fatos anteriores, por expressa vedação constitucional 
.
O princípio decorre, fundamentalmente, da segurança jurídica, que de resto está no próprio "caput" do artigo 5º, assim redigido:
"Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:" (o grifo é meu).
A inviolabilidade de 5 direitos fundamentais é vedada pela Constituição, a saber: à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança 
 e à propriedade, entendendo-se seja o direito à segurança aquele mais amplo, isto é, o estendido a toda a espécie de segurança que a ordem jurídica possa ofertar 
.
Sem uma garantia do Estado de que o ato jurídico perfeito, a coisa julgada e a decisão transitada em julgado seriam respeitados, não haveria como pretender pudesse haver segurança da ordem legal, posto que a instabilidade seria a tônica dominante de todas as relações econômicas, políticas, sociais etc. Não haveria ordem jurídica estável, posto que todas as relações passadas poderiam ser atingidas por legislação futura com efeito retroativo 
.
Por esta razão, houve por bem, o último constituinte, como de resto, já o tinham feito os anteriores, garantir a irretroatividade, inclusive reproduzindo o princípio no artigo 150 inciso III letra "a" da lei suprema, assim veiculado:
"Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

.....

III. cobrar tributos:
a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado;
..." 
.
O ato jurídico perfeito, ou seja, aquele já completado, a coisa julgada, isto é, a decisão sem nenhum risco de ser alterada, e o direito adquirido, isto é, aquele direito incorporado ao patrimônio do indivíduo, não podem ser atingidos por qualquer lei posterior que pretenda inverter as relações jurídicas esculpidas de forma definitiva. É, portanto, o princípio da irretroatividade, o mais relevante princípio de manutenção da ordem legal veiculada.
Colocadas as premissas anteriores, passo a examinar o caso concreto.

A consulente firmou 3 contratos com o BNDES (14/7/83, 29/6/84 e 28/10/87) com cláusula de correção monetária vinculada ao índice oficial monetário (OTN e ORTN), sobre ter firmado também no regime FINEP, FINAME e com o Desenbanco, contratos com indexação idêntica.

Tais contratos, quando de sua assinatura e averbação nos Registros oficiais, passaram a representar um ato jurídico perfeito. Suas cláusulas, pelo princípio da "pacta sunt servanda", não poderiam mais ser alteradas, salvo se ocorresse evento inevitável e imprevisível para ambas as partes contratantes, com o que suas cláusulas poderiam ser revistas, à luz da cláusula "rebus sic stantibus" 
.

Quando da Medida Provisória nº 32/89 emanada pelo controlador do BNDES e das demais instituições financeiras federais, alterou-se a indexação monetária, de tal forma que a OTN foi extinta, como já fora alterada a ORTN em OTN no passado, e estancada no mês de janeiro em NCz$ 6,17, embora a OTN fiscal fosse estabelecida em NCz$ 6,92, que era seu valor no dia 15/1/89 
.

A Medida Provisória n°- 40/89 eliminou todas as dúvidas ao dispor em seu artigo 1º que:
"Art. 1º. 0 art. 15 da Lei 7730, de 31 de janeiro de 1989, passa a vigorar com as seguintes modificações:

"Art. 15            
§ 1º Para a liquidação das obrigações decorrentes de mútuo, financiamentos em geral e quaisquer outros contratos relativos a aplicações, inclusive no mercado financeiro, a correção monetária vinculada à OTN ou à "OTN fiscal" será calculada:

a) até janeiro de 1989, com base no valor de NCz$ 6,17, no caso da OTN, e NCz$ 6,92, no caso da OTN fiscal"; e
b) posteriormente ao mês de janeiro, com base no IPC, considerada a variação ocorrida a partir de fevereiro de 1989.
§ 2º. A partir da vigência desta Lei, é vedado estipular, nos contratos da espécie a que se refere o § anterior, cláusula de correção monetária, quando celebrados por prazo igual ou inferior a 90 dias. 
§ 3º. A estipulação de cláusula de correção monetária nas operações realizadas no mercado financeiro, sujeitar-se-á às normas estabelecidas pelo Banco Central do Brasil".
Por tal dispositivo, a consulente adquiriu o direito de, nos contratos firmados, com as referidas instituições financeiras, ter, sobre NCz$ 6,17, acrescido a partir de fevereiro de 1987, o IPC do mês 
.
Vale dizer, a medida provisória nº 40 de 8 de março de 1989 estabeleceu um direito definitivo e irreversível, a favor da consulente, de correção a partir de 1/2/89 sobre NCz$ 6,17.
Assim sendo, ao ato jurídico perfeito e imutável, salvo a aplicação da teoria da imprevisão ou livre deliberação das partes, acrescentou-se o direito adquirido pela Medida Provisória nº 40/89 de se reatualizar as contas nos limites nela estabelecidos 
.

A Medida Provisória nº 67/89', todavia, de 14 de junho modificou tal moldura jurídica, determinando, seu artigo 1º, a alteração da  lei 7774/89, com a seguinte redação:
"Art. 1º. Os anexos I e II da Lei 7774/89, ficam modificados pelos anexos a esta Medida Provisória".
Ora, a modificação pretendida pelo legislador ordinário é modificação que atinge, simultaneamente, o direito adquirido à outra forma de correção monetária, como o ato jurídico perfeito, garantido pela M.P. n° 40/89 
.
Em outras palavras, a Medida Provisória n0- 67/89 revoga -para aqueles contratos firmados- duas das três garantias asseguradas pela Constituição Federal, no artigo 5o- inciso XXXVI, posto que a alteração de critérios não se aplica para o futuro, mas atinge exclusivamente relações passadas, tendo nítido efeito retroativo 
.
A evidência, a tentativa presidencial de criar um conflito na hierarquia de normas -fazendo prevalecer o inverso do que a ordem jurídica, a doutrina e a jurisprudência têm no correr dos anos assegurado- ou seja, de a lei ordinária superar as forças da Constituição, sobre ela prevalecendo, não poderia passar despercebida, nem se legitimaria à luz do constitucionalismo pátrio, razão pela qual nasceu a M.P. nº 67 eivada do vício maior legislativo, que é o da inconstitucionalidade notória. Choca-se com a lei suprema. Violenta princípio fundamental esculpido no mais relevante artigo da Constituição, ou seja, o dedicado aos direitos e garantias individuais e coletivos. Esfrangalha o princípio da hierarquia das normas. Instala a insegurança jurídica. Dilacera a tradição de respeito à ordem suprema 
.
A Medida Provisória n°- 67/89, que retira direito adquirido de todos os mutuantes do sistema financeiro e outorgado pelas M.Ps. 32 e 40/89, transparentemente, constitui das mais claras veiculações legislativas contaminadas pela insanável moléstia da inconstitucionalidade.
0 parecer poderia ser estancado aqui, posto que a questão única da consulente já respondida está, até por força da cristalinidade de seu direito e da maculação de norma criada ao arrepio da Constituição Federal 
.

Algumas considerações, todavia, adicionais necessitam ser apresentadas.

A primeira delas diz respeito ao poder do Banco Central de estabelecer cláusula de correção monetária em operações realizadas no mercado financeiro.

0 § 3º do artigo 1º da Medida Provisória nº 40/89 prevê tal hipótese, após estabelecer, com inequívoca clareza, a fórmula de cálculo da indexação.

A leitura atenta do § 3º não autoriza a interpretação de que o Banco Central possa alterar os critérios e a forma de cálculo, mas apenas estabelecer normas para sua veiculação 
.
O § 3º fala, claramente, em que a estipulação da cláusula de correção monetária “sujeitar-se-á”, o que vale dizer não ter eficácia a cláusula para o passado, mas apenas para reger os casos futuros. Em outras palavras, o argumento de que o Banco Central poderia dar efeitos retroativos diversos daqueles estabelecidos na M.P. 40/89, por força do próprio artigo 1º § 3ºt não merece acolhida.
Declara o legislador executivo que "a estipulação da cláusula sujeitar-se-á", o que vale dizer não cuidou das estipulações passadas, mas das futuras estipulações a serem acordadas entre as partes. 0 futuro do indicativo constante do discurso legislativo espanca qualquer dúvida a respeito 
.

O argumento, sobre não ter, portanto, qualquer guarida, posto que não se aplicando à fórmula do cálculo, mas à maneira da contratação, não rege, por outro lado, os contratos pretéritos, mas apenas os contratos futuros.

Acresce-se o fato de que, pela ordem suprema anterior, não tinha o Banco Central poder normativo, por vedação expressa da Constituição, nos termos do artigo 6º § único da E.C, nº 1/69, assim redigido:

"§ único. Salvo as exceções previstas nesta Constituição  é vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuições; quem for investido na função de um deles não poderá exercer a de outro" (os grifos são meus),

e pela atual -em face da clara competência legislativa outorgada aos diversos poderes- não há espaço para a pretendida delegação, com o que também não cabe ao Banco Central, na atual, como não cabia na antiga, poder normativo, muito embora, por reconhecido temor de represálias, neguem-se os Bancos a discutir tal transferência, que, de forma inconstitucional, muitas vezes, o Banco Central se auto-outorga ou recebe do legislador insuficiente 
.
Para o caso presente, entretanto, o § 3º não atinge o direito adquirido e exposto no artigo 3º § 1º da M.P. nº 40/89 
, posto que não regulando relações pretéritas como da consulente.
A segunda consideração diz respeito à teoria da imprevisão Advogam, alguns,.que a M.P. nº 40/89 contenha um erro técnico, vale dizer, o governo nela não considerou a inflação do próprio mês, com o que a denominada cláusula  “rebus sic stantibus” deveria ser aplicável aos contratos passados para para corrigir a distorção 
.
A consideração não procede, em face de diversos aspectos, dos quais apenas enumerarei três. 0 primeiro deles é de que o governo não repôs para o mês de janeiro a correção plena em relação às carteiras de poupança, estas, efetivamente, com um "seguro" contra a inflação e não apenas com um indexador oficial. Vale dizer, o governo federal não repôs, nos mesmos níveis, a correção das cadernetas de poupança que foi, em torno de 22%, apesar de acompanhar a do mercado financeiro, deliberadamente manipulando com altas taxas de juro, para se evitar a dolarização da economia. 0 segundo diz respeito à imprevisão. A teoria da imprevisão apenas seria aplicável se ambas as partes não pudessem, de forma alguma, prever o desequilíbrio contratual que decorreria do fato novo. Ora, no caso concreto, foi o próprio controlador das instituições financeiras que estabeleceu as regras de mercado, implantou o denominado "plano verão" e alterou todas as normas anteriores, não podendo ser considerado vítima de um evento em que foi seu único artíficie 
. Não há que se falar em desequilíbrio contratual provocado pela imprevisão. 0 terceiro elemento diz respeito à inevitabilidade do evento imprevisível. A inevitabilidade pressupõe que ambas as partes não tenham forças para alterar os acontecimentos, que levem ao descompasso econômico e contratual. Ora, a titular das instituições financeiras foi quem manipulou a Economia para chegar ao estágio atual, com as medidas tomadas. A consulente, sim, poderia alegar a inevitabilidade, por não poder conduzir a política econômica. Não a instituição financeira, que integra o Poder, que conformou todas as normas da Economia, tentando combater e vencer a inflação por decreto 
.

À evidência, o especioso argumento não tem respaldo na teoria da imprevisão, a partir do desequilíbrio contratual pretendido.

Uma terceira consideração merece ser elencada. Não poucos foram os juristas que entenderam ser o plano verão inconstitucional, por violação de inúmeros dispositivos da ordem econômica na Constituição, entre as quais o artigo 170 inciso IV e 174 
.

Aliei-me a tais juristas, por entender o plano inconstitucional, assim como os veículos que o impuseram 
.

A inconstitucionalidade, todavia, consiste no congelamento e tabelamento de preços do setor privado, posto que o artigo 174 declara que tais mecanismos, que implicam planejamento macroeconômico para esse segmento, podem ser apenas indicativos. Declara, todavia, o mesmo artigo 174 que o planejamento macroeconômico é obrigatório para o setor público, com o que, no que diz respeito à sua vinculação às normas então impostas, nenhuma inconstitucionalidade poderia ser alegada.

Reza o artigo 174 que:
"Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado", (o grifo é meu)

não ofertando maiores dúvidas exegéticas 
.
Ora, a M.P. 4O/89, no concernente aos estabelecimentos oficiais de crédito, passou a exteriorizar planejamento financeiro obrigatório, não podendo tais regras serem consideradas inconstitucionais, embora o fossem para os estabelecimentos privados nos negócios próprios e não de repasse.
O argumento especioso, portanto, também careceria de sustentação, à luz do próprio texto constitucional.
O argumento, todavia, suscita uma justa observação, ou seja, a de que viola o mais moralista princípio jurídico, que é aquele de que "ninguém pode se beneficiar da própria torpeza". Não pode, agora, o governo, em causa própria, impor revisão de índices de correção monetária, de forma retroativa, sob a alegação de que para os contratos em que é a parte beneficiária, à luz do fracasso de sua política econômica, desconsidera como legais os atos perfeitos, jurídicos, legais e acabados, quando da M.P. nº 40/89 
.
Em outras palavras, não pode o governo, autor do plano verão e estipulador das cláusulas corretivas, alterá-las restritivamente, em benefício próprio. Principalmente, em face do fracasso do plano, que, todavia, obrigou a consulente a programar seus investimentos e relações econômicas, pelo prisma da correção anterior que pretende o governo agora alterar 
.
Em verdade, os financiamentos obtidos e as programações da consulente acompanharam as estipulações legais do governo, nem lhe sendo mais possível alterar as relações com terceiros pactuadas, por força da M.P. nº 4O/89.
Vale dizer, não há como aceitar-se o argumento em que o autor do fracassado planejamento econômico, por suas instituições financeiras, pretenda tirar benefícios adicionais -contra os princípios supremos- de empresas, que não puderam opinar sobre a coerência do dirigismo econômico pretendido e que foram coagidas a programar suas relações em conformidade com o planejamento imposto, ficando obrigadas a pagar, agora, de forma diversa daquela delineada durante sua vigência. Por esta solução, apenas ganharia as instituições financeiras federais e apenas perderia a consulente, apesar de ter sido o governo, que as controla, o verdadeiro e único criador de todos os desajustes econômicos, que acompanharam o denominado "plano verão" 
.
Por todos esses aspectos, resulta evidente a inconstitucionalidade. da Medida Provisória nº 67/89, que pretende ofertar efeitos retroativos a cálculos já estabelecidos em lei, contra a Constituição Federal, a qual garante o direito adquirido e o ato jurídico perfeito.

À luz da doutrina e da jurisprudência nacional e estrangeira, a tentativa governamental carece de fundamentação jurídica, representando, em verdade, violência à lei suprema, que nada dignifica quem a subscreve.

Respondo, pois, à única questão formulada, dizendo ser inconstitucional a Medida Provisória nº 67/89, não estando a consulente obrigada a aceitar as condições ilegalmente impostas.

S.M.J.
São.Paulo, 4 de setembro de 1989.
� No Seminário patrocinado pela Academia Internacional de Direito e Economia no Hotel Maksoud em 6 de julho de 1989 e dedicado ao tema "Disciplina Jurídica do Controle de Preços" os juristas Miguel Reale, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Hamilton Dias de Souza, Manoel Pedro Pimentel, Geraldo de Camargo Vidigal, Marco Aurélio Greco realçaram tal atuação deletéria, no que foram seguidos por mim e, no que diz respeito à imposição de prejuízos pelo CIP, pelo procurador da República, Antônio Carlos Mendes. As conferências estão sendo editadas em livro com o mesmo título do Seminário.


� Escrevi no livro "Roteiro para uma Constituição" (Ed. Forense, 1987, pgs. 16/17/18/19) que: "0 primeiro tipo de Constituição é também chamada de modelo neutro ou natural e o segundo modelo ideológico.


É a Constituição Americana com seus sete artigos, com uma declaração de direitos em outros 10 e mais 16 emendas, em 200 anos, o típico exemplo da primeira. A Constituição mexicana de 1917, a de Weimar de 1919 e a Republicana espanhola de 1931 são aquelas que mais se aproximam do segundo. As Constituições sintéticas tendem a ser mais duradouras. A experiência humana demonstra que as ideologias passam e os modelos que as incorporam envelhecem com o envelhecimento das ideologias. As ideologias são criações do pensamento humano. Duram mais ou menos na proporção de sua maior ou menor aproximação da natureza das coisas. As Constituições, que procuram perenizá-las, são estáticas no tempo e dificultam o livre fluir da história, posto que obstaculizam a evolução do pensamento e da ciência Política.


Ao contrário, as Constituições sintéticas costumam ofertar as linhas gerais de convivência entre governantes e governados, deixando a estes que escolham o seu destino conforme a realidade temporal e espacial. Estão sempre adaptadas à evolução, visto que não bloqueiam a natural tendência do homem na busca de uma ordem social cada vez mais justa.


 A vivência social flui, com mais desenvoltura, nos textos sintéticos que nos textos complicados, sobre serem tais dicções de mais fácil apreensão pelo povo e de natural ensinamento nas escolas. Os textos que programatizam tudo oferecem poucas possibilidades de cumprimento daqueles ideais neles albergados.


Aliás, os princípios programáticos, quais sejam, aqueles ideais pretendidos, mas não realizados, têm se constituído no principal ponto de frustração das Constituições analíticas, visto que os princípios desejados e não atingidos, por não se realizarem, oferendam menos autoridade à obediência da lei.


A obediência é, por outro lado, mais fácil nas Constituições sintéticas que nas analíticas, até porque conhecidas aquelas pelo povo e não estas. De qualquer forma, as Constituições, analíticas e sintéticas, possuem, pelo menos, duas grandes ordens de princípios, a saber: 1) aqueles que ordenam o Estado, e criam os mecanismos de exercício do poder e 2) aqueles que garantem os direitos e salvaguardas individuais. Á evidência, porque o Estado é o meio de realização da coletividade e do indivíduo, os direitos e garantias individuais são os aspectos de maior relevância em qualquer texto constitucional, posto que a lei máxima não é um estatuto de garantia de privilégios dos governantes, mas de garantia dos direitos dos governados e dos mecanismos que lhes possibilitem controlar os governantes.


A verdadeira democracia apenas existe na medida em que o Estado se autocontrole e os cidadãos controlem o Estado, visto que os governados, nos textos constitucionais democráticos, são os únicos destinatários das normas jurídico-sociais" ("Roteiro para uma Constituição", Ed.Forense/Academia Internacional de Direito e Economia, 1987, pgs.16/19).





� Entre os autores que hospedam tal postura doutrinária encontram-se Johannes Messner ("Ética social, política y econômica a Ia luz dei derecho natural", Rialp, 1967); Jacques Leclercq ("Leçons de Droit Naturel", Ed. Wesmael, Charlier, Namur, Belgique); Miguel Sancho Izquierdo e Javier Hervada ("Compêndio de Derecho Natural", Ed. Eunsa, 2 vols., 1980); Rafael Gomes Perez ("Represión y Liberdad", Eunsa, 1978); René Cassin ("Human Rights since 1945: An Appraisal", The Great Ideas Todday, 1971, Ed. Britannica) e Francisco Puy ("Lecciones de Derecho Natural", Ed. Porto, Santiago de Compostela,  1970).


� H.L.A. Hart ("The Concept of Law", Ed. Clarendon, Oxford University Press, London, 1961, pgs. 189/195), não obstante contestar os fundamentos naturais do direito, reconhece a existência de cinco princípios mínimos de natureza ética, comuns à exteriorização da lei, a saber: 1) necessidade de proteção do mais fraco, pela vulnerabilidade do ser humano; 2) necessidade de compensação da desigualdade da natureza humana pela igualdade da lei social; 3) necessidade de apoio no altruísmo limitado do homem para que a lei seja obedecida; 4) suplementação da escassez dos recursos naturais pela produção de recursos adicionais para que o homem sobreviva em sociedade e 5) necessidade de obediência à lei para que todos dela se beneficiem, a partir da aplicação de penas.





� José Cretella ensina: "A lei nova não atingirá o direito adquirido, não incidirá sobre o direito adquirido. A lei nova não pode retirar "do mundo" o fato jurídico, pois o evento já ocorreu e interferiu no mundo jurídico. Fato jurídico é o próprio fato do mundo (a morte, por exemplo) com repercussões no mundo jurídico. 0 fato jurídico que ainda não ocorreu, esse sim, está à mercê da lei nova. 0 fato ocorrido não, porque é algo perfeito e acabado, que pertence ao passado. Temos, assim, dois planos: o plano da existência e o plano da eficácia. "Foi por isso que o legislador não se satisfez com a proposição no plano de existência, e lançou mão de outra, no plano da eficácia:' "A lei não prejudicará o direito adquirido" (cf. Pontes de Miranda, Comentários, 3º ed., 1987, Ed. Forense, v.V, p.101)" ("Comentários à Constituição 1988", Ed. Forense Universitária, vol. 1, 1989, pg. 456).





� Gaetano Paciello assim comenta o artigo 106 do CTN: "Retroatividade mais benéfica. 0 CTN acolhe o princípio penal inspirado no "favor rei", segundo o qual, no conflito entre a lei do tempo em que foi cometido o fato e as posteriores, deve ser adotado o princípio da lei mais benéfica ao réu, a não ser que se trate de leis excepcionais ou temporárias.


Quando a lei nova não mais definir como infração ato cometido pelo contribuinte antes de sua vigência, ou não mais o considerar contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, ou, enfim, a lei nova mitigar a penalidade prevista à época em que foi praticada, em todos esses casos a lei nova retroage em benefício do contribuinte, desde que, em se tratando de ato não definitivamente julgado, não tenha havido fraude ou falta de pagamento do respectivo tributo" ("Comentários ao Código Tributário Nacional", Co-ed. IBET/Resenha Tributária, 1979, pg.125).





� Celso Ribeiro Bastos preleciona: "Tem sido uma constante no nosso direito constitucional a preocupação com a tutela das situações já consolidadas pelo tempo. Sobre a necessidade dessa proteção nada mais precisas do que as palavras de Vicente Ráo: "A inviolabilidade do. passado é princípio que encontra fundamento na própria natureza do ser humano, pois, segundo as sábias palavras de Portalis, o homem, que não ocupa senão um ponto no tempo e no espaço, seria o mais infeliz dos seres, se não se pudesse julgar seguro nem sequer quanto à sua vida passada. Por essa parte de sua existência, já não carregou todo o peso do seu destino? 0 passado pode deixar dissabores, mas põe termo a todas as incertezas. Na ordem do universo e da natureza, só o futuro é incerto e esta própria incerteza é suavizada pela esperança, a fiel companheira da nossa fraqueza. Seria agravar a triste condição da humanidade querer mudar, através do sistema de legislação, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que já se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperanças" ("0 direito e a vida dos direitos", v.l, p.428). Já nas Constituições de 1824 e 1891, nos seus artigos respectivamente, 179, 3º, e 2º, e 3º, nota-se a preocupação do constituinte em fulminar a utilização retroativa da lei. E se não remontamos a períodos históricos anteriores a 1824 é porque nos parece ser dispensável uma fundamentação em autores muito mais antigos. Se tal tarefa fosse de mister para esse trabalho, não teríamos dúvidas em reportarmo-nos à própria época clássica, onde iríamos encontrar traços de tutela a esse princípio nas longínguas constituições de Teodósio e Valentiniano. Não nos despeguemos, pois, do nosso Direito" ("Comentários à Constituição do Brasil", 2º vol. Ed. Saraiva, 1989, pg. 184/185).





� José Cretella leciona: "Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no Preâmbulo, de "assegurar o exercício dos direitos, sociais e individuais, como a segurança", repetindo-se, agora, no art. 6º, que "a Constituição assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes à segurança". Nos dois passos da Constituição, podemos observar os vocábulos "assegurar a segurança", o que reflete a falta de cuidado com linguagem e o estilo do diploma mais importante e significativo da Nação Brasileira. Garantir a segurança é, de fato, garantir o exercício das demais liberdades, porque a vis inquietativa impede o homem de agir" (grifos meus) ("Comentários à Constituição Brasileira de 1988", vol.I, Ed.Forense Universitária, 1989, pg.185)





� Arnaldo Vasconcellos esclarece: "Tenha o direito positivo nascido para coibir o ilícito, como proclama Kelsen, ou para garantir a faculdade, consoante defende Karl Engisch, o certo é que na origem se encontrava, fundamentalmente, a necessidade de instaurar ou manter a segurança do grupo comunitário. Porque tem consciência da morte, o homem é o mais inseguro dos animais. Daí ter inventado o direito positivo, o qual, entre os mecanismos de controle e estabilização, tem sido, apesar de tudo, o de maior eficácia. Entre os períodos de paz e de intranqüilidade social oscila a credibilidade no direito, justamente porque nestes momentos aumentam ou diminuem as condições da segurança jurídica. A partir desta constatação, tem crescido ultimamente o entendimento de, que o direito, na conturbada. sociedade contemporânea, adquiriu a missão fundamental de funcionar como redutor de angústias e estabilizador de expectativas" ("Enciclopédia Saraiva, do Direito", vol.67, Ed. Saraiva, 1981, pg.267/268).





� Forrest Mc Donald sobre as garantias fundamentais escreve: "The conception of the nature of man that underlay this point of view was the reverse of that from the libertarian viewpoint. Jefferson thought that man, as an individual, was moral; but he distrusted men in large aggregates and men acting in a corporate capacity. The more general view was that men acting privately were not to be trusted and that they needed to be protected from one another by governments which were based upon popular consent. Thus it was that the Revolutionary state constitutions, though genuflecting in the direction of separation of powers and bills of rights" ("Novus ordo Seclorum", University of Kansas, 1985, pg.160).





� Escrevi sobre tal princípio: "À irretroatividade se acrescenta o princípio da anterioridade, que proíbe que o imposto seja cobrado no mesmo exercício em que foi instituído. Sem a irretroatividade, a anterioridade seria inútil, posto que uma lei criada em 31 de dezembro poderia ser aplicável em 1º de janeiro, isto é, 24 horas depois, sem falar na utilização de expediente, já com foros de tradição em nosso país, de se produzir uma lei em pleno mes de janeiro, publicando-a no dia "31 de dezembro", com o curioso recurso de se atrasar a veiculação do Diário Oficial. 


Parece-me, pois, que o princípio da anterioridade, unido ao da irretroatividade, garante os contribuintes em relação aos impostos sobre o patrimônio e a renda, não os excepcionando. Tal garantia parece mais eficiente do que o ofertado pelo texto constitucional anterior, veiculado no art. 153, § 29, assim redigido: "Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem cobrado, em cada exercício, sem que a lei, que o houver instituído ou aumentado, esteja em vigor antes do início do exercício financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária e a de transporte, o Imposto sobre Produtos Industrializados e outros, especialmente indicados em lei complementar, além do imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituição". Garante, todavia, muito menos que o capítulo correspondente do anteprojeto da subcomissão. A própria Súmula 584 perde sentido à luz do novo texto constitucional, pois sua utilização implica retroatividade da lei tributária para atingir fatos geradores passados" ("Sistema Tributário na Constituição de 1988", Ed. Saraiva, 1989, pg.138/139).





� Em meu parecer sobre a teoria da imprevisão publicado no livro "Advocacia Empresarial" (Ed. OAB, 1988, pg. 64, prefácio do Ministro Oscar Corrêa), a cujos argumentos remeto os interessados, relembro lições de renomados mestres para sua aplicação no direito privado: "1) "Contractus qui habent tractum sucessivum et ..dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur" (pg. 4 do parecer fornecido);


2) "La théorie juridique de l’mprévision tende à faire admettre qu'en toute matière, Ia partie lésée par un contrat  peut  être  déliée de sés engagements lorsque dês événements extraordinaires, échappant à toute prévision au moment ou le contrat a pris naissance, en ont altéré si profondément l'économie qu'il est certain que cette partie n1aurait pas consenti à assumer 1'aggravation de charges qui en resulte, si elle avait pu prévoir les événements qui ont provoque cette aggravation.


"L'imprevisioa: consiste' donc dans le desequilibre des prestations reciproques qui vient à se produire, dans les contrats à prestations reciproques successives ou différées, par 1'effet d'événements ultérieurs à Ia formation du contrat, indépendants de Ia volonté des parties, et se révélant tellement extraordinaires, tellement anormaux, qu'il n'était guère possible de raisonnablement les prévoir" ("Traité Elémentaire de Droit Civil Belge", Tome 2ème, Établissements Émile Bruylant, Bruxelles, 3ème Édition, 1964, pg. 559) (pg. 4 do parecer, fornecido); .3) "Altro requisito per Ia risoluzione e che l'eccessiva onerosità, conseguente alia nuova situazione, superi i limiti di incidenza delia normale incertezza che ciascun contraente deve affrontare circa i vantaggi e gli oneri deli'ato. La risoluzione ha affeto relativamente alie sole prestazioni troppo onerose ancora da eseguire" ("Istituzioni di Diritto Civile", CEDAM, Padova, 17a. ed., 1968, pg. 727/728) (pg. 5 do parecer fornecido).





� Coordenei com Gilberto de Ulhôa Canto e J. van Hoorn Jr. livro sobre o fenômeno indexatório na Holanda, intitulado: "Monetary Indexation in Brazil" (International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983), tendo a colaboração de Roberto de Oliveira Campos, Gilberto de Ulhôa Canto, Raphael Bernardo D'Almeida Jr., Ives Gandra da Silva Martins, Henry Tilbery, Bernardo Ribeiro de Moraes, Geraldo de Camargo Vidigal, Cássio de Mesquita Barros Jr., Ada Pellegrini Grinover e Mauro Brandão Lopes. Todos debruçamo-nos sobre as dificuldades da regulação jurídica dos mecanismos corretivos do valor da moeda.





� Celso Bastos sobre o direito adquirido desvenda campo ainda maior de proteção, ao dizer: "0 direito adquirido é coisa bem diversa, porque o que se protege aqui não é o passado, mas sim o futuro. 0 direito adquirido consiste na faculdade de continuar a extraírem-se efeitos de um ato contrário aos previstos pela lei atualmente em vigor, ou, se preferirmos, continuar-se a gozar dos efeitos de uma lei pretérita mesmo depois de ter ela sido revogada.


Portanto, o direito adquirido envolve sempre uma dimensão prospectiva, vale dizer, voltada para o futuro. Se se trata de ato já praticado no passado, tendo aí produzido todos os seus efeitos, é ato na verdade consumado, que não coloca nenhum problema de direito adquirido


 Se alguém gozou de um benefício previdenciário no passado, benefício este legal a seu tempo, e se a lei pretender retirá-lo, ela estará praticando inequivocamente uma retroação intolerável pelo direito, pois estará tentando desfazer situações mais que adquiridas, que são as consumadas.


Portanto, o direito adquirido envolve muito mais uma questão de permanência da lei no tempo, projetando-se, destarte, para além da sua cessação de vigência, do que um problema de retroatividade" ("Comentários à Constituição do Brasil", 2º vol, Ed.Saraiva, 1989, pg.192/193).





� A equipe da Price Waterhouse, que comentou a Constituição Federal sobre o inciso XXXVI da Constituição Federal, justifica o princípio: "Com redação igual àquela dada pela Constituição de 17 de outubro de 1967, a Constituição de 1988, através de seu art. 5º, XXXVI, assegura o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. Esse trinômio tem por fim garantir a segurança do direito no tempo, como condição precípua à estabilização das relações sociais" (grifos meus) ("A Constituição do Brasil-1988", Price Waterhouse, 1988, pg.174).





� "Ato Perfeito (Direito Civil): é o ato jurídico que preenche todos os requisitos legais para sua validade é é concluído na forma da lei. Diz-se também ato perfeito e acabado" ("Enciclopédia Saraiva do Direito", vol.9, Ed.Saraiva, 1978, pg.60).





� José Afonso da Silva ensina: "A afirmação dos direitos fundamentais do homem no Direito Constitucional positivo reveste-se de transcendental importância, mas, como notara Maurice Hauriou, não basta que um direito seja reconhecido e declarado, é necessário garanti-lo, porque virão ocasiões em que será discutido e violado. Ruy Barbosa já dizia que uma coisa são os direitos, outra as garantias, pois devemos separar, "no texto da lei fundamental, as disposições meramente declaratórias, que são as que imprimem existência legal aos direitos reconhecidos, e as disposições assecuratórias, que são as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias: ocorrendo não raro juntar-se, na mesma disposição constitucional, ou legal, a fixação da garantia, com a declaração do direito" ("Curso de Direito Constitucional Positivo", 5ª ed., Ed.Revista dos Tribunais, 1989, pg.165).





� À nitidez-, o Governo Federal não segue as lições de Carlos Maximiliano, quando diz: "As leis positivas são formuladas em termos gerais; fixam regras, consolidam princípios, estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém ampla, sem descer a minúcias. É tarefa primordial do executor a pesquisa da relação entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norma jurídica e o fato social, isto é aplicar o Direito. Para o conseguir, se faz mister um trabalho preliminar: descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o respectivo alcance, a sua extensão. Em resumo, o executor extrai da norma tudo o que na mesma contém: é o que se chama interpretar, isto é, determinar o sentido e o alcance das expressões do Direito" ("Hermenêutica e Aplicação do Direito", 9ª ed., Ed.Forense, 1979, pg.1).





� É ainda Carlos Maximiliano quem ensina: "No campo legislativo, embora perfeita a forma, cumpre descer ao fundo, à idéia. Prevalece ali o ensinamento de Celso: Scire leges mon hoc est, verba earum tenere, se vim ac potestatem - "saber as leis não é conhecer-lhes as palavras, porém a sua força e poder", isto é, o sentido e o alcance respectivos.


A exegese, em Roma, não se limitava aos textos obscuros, nem aos lacunosos; e foi graças a essa largueza de vistas dos jurisconsultos do Lácio que o Digesto atravessou os séculos e regeu institutos cuja existência Papiniano jamais pudera prever" ("Hermenêutica e Aplicação do Direito", 9ª ed., Ed. Forense, 1979, pg.34).








� Tem o § 3º do artigo 1º da M.P. 40/89 a seguinte dicção:


"§ 3º. A estipulação de cláusula de. correção monetária nas operações realizadas no mercado financeiro, sujeitar-se-á às normas estabelecidas pelo Banco Central do Brasil".





� As lições de Francesco Ferrara ("Interpretação e Aplicação das leis", 2a. ed. Coimbra, 1963, pg. 129) devem ser lembradas, a fim de que não coloque o intérprete na boca do legislador o que gostaria de ouvir ou suprima da leitura dos textos o que contraria a sua opinião.





� José Celso de Mello Filho esclarece que apenas as delegações previstas na Constituição são admissíveis, ao dizer: "Delegação legislativa: A delegação legislativa, expressamente prevista na Constituição Federa1, não encontra obstáculo no princípio da independência e harmonia dos Poderes da União e dos Estados (RTJ. 94:76)" (grifos meus) ("Constituição Federal Anotada", Ed. Saraiva, 1984, pg.21).





� Celso Bastos ensina: "A lei geradora do direito adquirido há de ser uma lei vigente ao tempo em que se deu o fato. A lei do tempo é que o regula. A regra é, pois, a incidência de uma única lei sobre o mesmo fato" ("Comentários à Constituição do Brasil", 2º vol., 1989, pg. 194).





� Arnold Wald, em livro coordenado por Gilberto de Ulhôa canto e por mim, intitulado: "A Correção Monetária no Direito Brasileiro"(Ed. Saraiva, 1983, pg.14), escreve:"A teoria da imprevisão admite a revisão do contrato ou a sua rescisão quando ocorre um fato imprevisto e imprevisível, de caráter anormal e extraordinário, que, sem culpa da parte, modifica as condições contratuais. A alteração dever ser de tal ordem que as partes, se dela tivessem ciência, não teriam realizado o negócio, em virtude da excessiva onerosidade que sobrecarrega um dos contratantes, implicando enriquecimento de natureza usuária para o outro.


Não tendo sido adotada pelo nosso direito anterior à codificação, nem mesmo pelo Código Civil-CC, a teoria da imprevisão se afirmou inicialmente nos estudos doutrinários feitos acerca de meio século, nos quais se destaca a excelente monografia de Arnaldo Medeiros da Fonseca. Coube, em seguida, à jurisprudência realizar o trabalho construtivo de, no clima econômico angustiado que atravessamos após a crise mundial de 1930, adotar os conceitos doutrinários, aplicando-os em diversas decisões que finalmente integraram a teoria da imprevisão no direito positivo pátrio, particularmente com referência ao contrato de empreitada


Na realidade, a jurisprudência do STF se consolidou, atualmente, no sentido de admitir e consagrar a teoria da imprevisão, aplicando-a a diversas hipóteses, especialmente no campo dos contratos de empreitada".





� )"Nemo auditur turpitudinem propriam alegans" ("Ninguém deve ser ouvido sobre a própria torpeza")("Enciclopédia Saraiva de Direito", vol.74, pg.51). É o que dispõe, de outro lado, o artigo 104 do Código Civil.





� A respeito, reflete Othon Sidou ("Interpretação dos  contratos  de adesão", Ed.da Fac. de Direito de Caruaru, PE, 1984, pg.40): "Quando houver no contrato de adesão cláusulas obscuras,  ambíguas ou contraditórias, adotar-se-á a interpretação mais favorável ao aderente” (grifos meus) ("A revisão judicial dos contratos e outras figuras jurídicas", Ed. Forense, 1978).





� O artigo 170 inciso IV tem a seguinte dicção: 


"Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:


....


IV. livre concorrência".





� Entre eles encontram-se Miguel Reale, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Hamilton Dias de Souza, Geraldo de Camargo Vidigal, Celso Bastos, Manoel Pedro Pimentel. No Seminário sobre a Disciplina Jurídica do Controle de Preços da Academia Internacional de Direito e Economia de 6/7/89 e na reunião do Conselho Superior de Estudos Jurídicos da Federação do Comércio do Estado de São Paulo de 8/8/89 todos os juristas participantes, entre eles os já citados, consideraram inconstitucional a M.P. nº 32/89 no que diz respeito ao congelamento de preços e tabelamento.





� Miguel Reale ensina: "Ora, livre iniciativa e livre concorrência são conceitos complementares, mas essencialmente distintos. 0 primeiro não é senão a projeção da liberdade individual no plano da produção, circulação e distribuição das riquezas, assegurando não apenas a livre escolha das profissões e das atividades econômicas, mas também a autônoma eleição dos processos ou meios julgados mais adequados à consecução dos fins visados. Liberdade de fins e de meios informa o princípio da livre iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial, como resulta da interpretação conjugada dos citados artigos lº e 170. Já o conceito de livre concorrência tem caráter instrumental, significando o "princípio econômico" segundo o qual a fixação dos preços das mercadorias e serviços não deve resultar de atos de autoridade, mas sim de livre jogo das' forças em disputa de clientela na economia de mercado. Acorde com essas diretrizes básicas, é dito no artigo 173, que "a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será. permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei". Há nessa disposição dois valores a destacar, a saber: o caráter excepcional da exploração econômica pelo Estado, e a exigência prévia de lei que a autorize, definindo os fins visados


Cabe assinalar que o princípio de legalidade é mais de uma vez sublinhado pelo legislador constituinte não só no "caput" do art. 173 como no seu § 4°., segundo o qual: "A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros". Reitera-se, assim, antigo preceito que nos vem da Constituição de 1946, jamais tida na conta de "intervencionista", mas como mudança substancial no que se refere à forma e ao alcance da intervenção estatal, exigindo-se sempre ato legislativo como pressuposto dos limites negativos impostos à atividade econômica, cuja liberdade o parágrafo único do artigo 170 expressamente assegura, "salvo nos casos previstos em lei". 


 Nesse sentido, também o § 5º do referido art. 173 volta a referir-se à lei para estabelecer as sanções aplicáveis nos atos públicos contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular, com a salutar previsão da responsabilidade das pessoas jurídicas, e, individualmente, de seus dirigentes. Vem, a seguir, o art. 174 que tem sido o cavalo de batalha dos que persistem em proclamar a natureza intervencionista do Estado Político de 1988. Nada melhor do que a reprodução desse preceito: "Como agente normativo e regulador da atividade econômica, " o Estado exercerá na forma da lei (note-se) as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e_ indicativo para o setor privado" (grifei).


Em face de um texto tão claro, custa-me crer que se possa pensar em dirigismo econômico, cuja característica principal é a natureza imperativa e não meramente indicativa do planejamento para os particulares, considerados individualmente ou consorciados em empresas" ("Intervenção do Estado na Atividade Econômica", 0 Estado de São Paulo, 4/6/89, pg.9)





� Gilberto Caldas esclarece: "NEMO EX DELICTO SUO LUCRETUR: Ninguém pode se beneficiar com o próprio delito que cometeu.


"A regra de que ninguém será ouvido quando alega sua própria torpeza - opõe-se a outra de que ninguém pode lucrar com seu delito "nemo ex delicto suo lucretur" ("Concubinato", Edgard Moura Bittencourt, 1ª ed., pág.169).





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho preleciona: "0 art. 174 é a chave do sistema econômico desenhado pela Constituição de 1988. Vale a pena examiná-lo mais detidamente.


Dá ele ao Estado um papel capital na ordem econômica, na medida em que lhe manda exercer o papel de "agente normativo e regulador da atividade econômica". Como se sabe, na economia de mercado "pura" é exatamente o mercado que regula a atividade econômica. E, para os liberais clássicos, essa regulação deveria ocorrer sem intromissão estatal.


Se o Estado há de regular a atividade econômica, nem por isso a economia projetada pela Constituição é a de cunho centralizado, à moda soviética. Isto se depreende do próprio caput do art. 174, em que se prevê um "setor privado" sujeito a um planejamento apenas "indicativo". Ademais, em prol da economia de mercado, pesam todas as normas e princípios acima enumerados. Para cumprir o seu papel econômico, "na forma da lei", portanto, com estrito respeito à legalidade, o estado haverá de exercer três funções. São elas as de " fiscalização", de "incentivo" e de "planejamento". 


 Atentando-se bem para estas três tarefas, resulta inequívoco para a Constituição em vigor a participação do Estado na atividade econômica não há de ter um caráter coercitivo: o planejamento (para o setor privado) é indicativo, o incentivo tem em si mesmo a idéia de estímulo para uma ação autônoma, a fiscalização, a de acompanhamento, com a verificação da observância das normas cabíveis. Assim, na visão da Constituição, a empresa, constituída pela livre iniciativa, atua em livre concorrência, estimulada pelo incentivo estatal, orientada pelo planejamento, sob a fiscalização do Estado para o respeito às leis e normas essenciais ao interesse público"("A disciplina de preços no atual Direito Constitucional Brasileiro", Jornal "0 Estado de São Paulo", 1/07/89, pg.24).





� Tércio Sampaio Ferraz Jr. esclarece: "2. 0 artigo 174 da Constituição Federal autoriza a instauração de um dirigismo econômico? A questão foi discutida largamente no curso da exposição. Em poucas palavras deve-se reconhecer que a Constituição repudia o dirigismo econômico. Onde quer que se admitam a livre iniciativa e a propriedade privada dos bens de produção não há lugar para tal dirigismo, entendimento como uma direção geral da economia que funciona na base de um plano geral obrigatório para executantes e destinatários" ("A economia e o controle do Estado", artigo publ. "0 Estado de S.Paulo", 4/6/89, pg. 50).
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